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　　摘 　要 :本文在比较中研究了罗马法和现代民法中的能力制度 ,得出了前者以自由为基
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拉丁文中最常用于表示能力的术语是 Caput和 Persona,这两个词都可译为“人格 ”。前者本义为
“头 ”,后转指市民名册上的一章 ;后者初指演戏时戴的面具 ,后转指法律上的人。两者的共同特点是把






家族的身份极有意味 ,其他身份都不考虑生物人的性别和长幼 ,它却看到了生物人的这一方面 ,把
·5·
© 1994-2007 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
人析分为男女长幼 ,赤裸裸地张扬男性对女性、长者 (男性的 )对幼者的霸权。
名誉的身份是一种在普通的罗马法著作中遭到忽视的身份 ,但得到德国学者萨维尼 ( Friedrich Carl
von Savigny, 1779年 —1861年 )和英国学者格林尼奇 (H. J. Greenidge) ①的研究。前者把它列为罗马法
中的第四种身份②并把它定义为“一个人的外在地位 ,它表示该人的个人尊严 ,因此 ,它自然地与公众评
价相连 ”③。这是一个关于名誉权的概念。在古罗马 ,不名誉行为者承受破廉耻的惩罚 ,引起其部分法
律能力被剥夺。
①　See H. J. Greenidge, Infam ia: Its P lace in Rom an Public and P riva te Law , Oxford, Clarendon Press , 1894.
②　Cfr. Federico Carlo di Savigny, Sistema del diritto romano attuale, Traduzione in italiano di V ittorio Scialoja, Volume secondo, Torino, Unione
Tipografico - Editore, 1888, p. 453.
③　同注②, p. 447.
④　参见谢大任主编 :《拉丁语汉语词典》,商务印书馆 1988年版 ,第 218页。
⑤　Cfr. AA. VV. Istituzioni di diritto romano, Simone, Napoli, 1990, pp. 44 s.
⑥　Cfr. La Voce di CapacitÂdi Angelo Falzea , In Enciclopedia del D iritto, X I, Giuffrè, M ilano, 1962, p. 2.
⑦　Véase Mariano A rnal, Plebeyos, Sobre http: / / elalmanaque. com /Agosto /19 - 8 - eti. htm, 2006年 12月 20日。
⑧　参见 [法 ]安德烈·比尔基埃等主编 :《家庭史》第 1卷 (上册 ) ,袁树仁等译 ,三联书店 1998年版 ,第 336页。





3. 遗嘱能力 ( Testamenti factio)。 factio是 facere (做 )这个动词的名词。因此 , Testamenti factio的直
译是“制作遗嘱 ”。 factio后来引申出“行动权 ”的意思 ,只适用于订立遗嘱的场合 ④。把 Testamenti factio
说成是“遗嘱能力 ”,这与其说是翻译 ,不如说是解释。遗嘱能力有积极的和消极的两种 ,前者为利用遗
嘱处分自己财产的能力 ;后者是根据他人的遗嘱获得财产的能力。遗嘱能力制度有以下特点 :第一 ,它
很原始 ,就是“做遗嘱 ”的意思 ,该术语的存在表明使用这一术语时期的罗马法中尚无抽象一些的能力
表达 ;第二 ,能力分为积极的和消极的两方面 ,这是现代法中应当分却没有分的。
4. 投票权。即选举权 ,共和时期 ,罗马的大部分长官都是选举产生的。
5. 担任公职权。即被选举权⑤。
6.向人民的申诉权。市民在遭受长官的死刑或鞭打 (这是执行死刑的前奏 )判处后 ,要求百人团会
议重审的权利。
7.从军权⑥。只有有产阶级被承认享有这一权利 ,这些阶级构成军队 ,而只有军队成员才能参加百
人团大会 ,因此 ,拥有这一权利 ,等于拥有根据自己的军事级别作为罗马人民 (即能当兵打仗的男性公
民 )的一分子的权利⑦。无产者就不享有这一权利。无产者的全部财产就是他们的孩子 ( Proles)外加少
量其他财产 ,他们因此被叫做 Proletarii,故他们到了服役年龄也不能从军⑧。所以 ,拥有从军权 ,意味着
成为主流社会的成员 ,无产者虽然是罗马市民 ,但除了 5个百人团的成员外 ,其他人都不能进入百人团







味着比较抽象的东西 ;权利通常是既定的现象 ,能力通常是未定的现象。所以 ,权利经常是面向过去的 ,
而权利能力经常是面向未来的。因此 ,剥夺权利往往是剥夺现实性 ,剥夺权利能力只是剥夺可能性。上
述 7种权利和能力公私兼备 ,私的多于公的 ,除了后 3种为公的 ,其他 4种都为私的。
在罗马法中 ,除了 Caput和 Persona两个表达相当于现代的权利能力制度的术语外 ,还有其他一些
·6· 北方法学 　　 第 1卷总第 2期




λϖ 　同注⑥, p. 2, p. 1.
λω　Cfr. Pasquale Voci, Istituzioni di D iritto Romano, Giuffrè, M ilano, 1994, pp. 574 s.
λξ　Cfr. Matteo Marrone, Istituzioni di D iritto Romano, Palumbo, Palermo, 1994, p. 606.
λψ　1. 2, 19, 4. 参见 [古罗马 ]优士丁 :《法学阶梯》(第二版 ) ,徐国栋译 ,中国政法大学出版社 2005年版 ,第 223页。
λζ 　同注⑩。
λ{ 　Cfr. A lberto Burdese, Manuale di diritto p rivato romano, UTET, Torino, 1993, p. 134.
λ| 　同注④。
λ} 　CTH. 指《狄奥多西法典》。
λ∼ 　Cfr. La Voce di CapacitÂdi Lavoro di Giuseppe Supp iej , In Enciclopedia del D iritto, X I, Giuffrè, M ilano, 1962, p. 48.
µυ 　同注⑥, p. 10.
µϖ 　参见 [英 ]霍布斯 :《利维坦》,黎思复、黎廷弼译 ,商务印书馆 1985年版 ,第 162页。
1. Capacitas。这是一个最接近现代的权利能力用语 ( CapacitÂgiuridica)的术语 ,本义为“容积、容
量、广阔、宽敞、理解力 ”⑩等。该术语构成现代的权利能力用语的始祖 ,但在它最初得到运用时 ,其含
义要比现在的权利能力术语狭窄得多 ,仅指根据死因行为而取得的能力 λϖ ,没有现代的权利能力那么广
泛的含义 ,该术语在颁布于公元 9年的《关于婚姻的帕皮亚和波培阿法 》(Lex Pap ia Poppaea Nup tialis )
中首次使用 ,被用来指在被指定为继承人时必须具备的一个要件 ,不具备的人不能根据遗嘱以任何方式
取得遗产。这些人有 : (1)独身者。男性的年龄在 25～60岁之间 ,女性的年龄在 20～50岁之间 ,妇女因
此完全失去继承能力。独身者被给予 100天的时间结婚 ,结婚后对他们的继承能力剥夺解除。 (2)无
子女的夫妇 ,丧失一半的继承能力。 (3)单亲家庭中的父亲。即有前婚中所生的子女后来未再婚的父
亲 ,其被剥夺继承能力的程度不详 λω。一言以蔽之 ,《关于婚姻的帕皮亚和波培阿法 》旨在通过限制独身
者和不生育者继承他人遗产的能力达到鼓励人口增殖的目的。这是一种类似于剥夺某人的消极的遗嘱
能力的安排 ,不过 ,它用 Capacitas的新术语取代了 Testamenti factio的旧术语 ,这表明罗马人的能力制度




遗嘱人订立遗嘱之时也要具备 λψ。而且对于独身者来说 ,允许他们在 100天内通过结婚补足其继承他
人遗产方面的 Capacitas,而消极的遗嘱能力之阙如不允许补足。
2. Capax。这是个形容词 ,本义为“宽广的、宽敞的、善于领悟的、能干的 ”λζ等。Capacitas是它的名
词。凡是被剥夺了 Capacitas的 ,在表述上就是不 Capax。但 Capax用得更广 ,用来指取得能力 ,例如取
得一笔贷款 ,也用来指收受能力 ,例如收受一笔偿付的能力 ;有时也用来指个人体力或心理的能力 ,例如
听的能力、过错能力、诈欺能力、侵辱能力、盗窃能力等 λ{ 。
3. Facultas。该词是“能力、可能性、资源、财富 ”的意思 λ| 。由 facul(容易 )加 tas的抽象化后缀构成。
在优士丁尼《学说汇纂 》中 ,使用 Facultas一词 50次。它有权利、能力 (例如偿付能力 , facultas dandi,
D. 45, 1, 137, 4)等意思。就后者而言 , Facultas表示的能力具有具体性 ,分为交付 (偿付 )能力 ( facultas
dandi)、清偿能力 ( facultas solvendi, D. 46, 3, 95, 6)、以监护人行事的能力 ( tutori agendi facultas, D. 46, 7,
3, 5)、制作遗嘱的能力 ( facultas testamenti faciendi, D. 29, 6, 2p r. )、遗嘱能力 ( facultas testandi, CTH. 16,
7, 1)
λ} 、诉讼能力 ( agendi facultas, D. 31, 76, 8)等。现代民法中的权利能力总是抽象的 ,尤其是权利能力





为何之问题的认识。什么是能力 ,积极地讲 ,是可以做一定的事情 ;消极地讲 ,是做一定的事情无法律上
的障碍。这个定义与霍布斯的自由的定义暗合 :“自由一词就其本义来说 ,指的是没有阻碍的状况 ”µϖ ;
也与优士丁尼的自由定义相合 :“自由 ⋯⋯确实是每个人做他喜欢做的、不由强力或依法禁止做的事情
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的自然能力 ”(1. 1, 3, 1) µω。不过 ,能力概念只与这里的不受法律禁止意义上的自由相关联 ,不与不受自
然禁止意义上的自由 ———斯宾诺莎意义上的自由即对必然的认识相关联 µξ 。由此可以把人法中的能力
制度与债法中的不能制度联系起来。自由者 ,法律不能之阙如也 ,非物理不能之阙如也 ! 总之 ,能力的
本质是自由权 , Capax和 Capacitas都有“宽广的 ”、“容量大 ”的义项的事实证明了这一点 ; Facultas的形
容词的“容易的 ”词义也证明了这一点。当然 ,这种自然是少数的筛选过关者的自由 ,他们以不平等为
代价运用这种自由。
µω　同注 λψ ,第 23页。
µξ　关于斯宾诺莎的自由定义 ,参见 [古罗马 ]塞涅卡 :《幸福而短促的人身———塞涅卡道德书简 》,赵又春、张建军译 ,上海三联书店
1989年版 ,《译者的话》第 9页。
µψ　参见 [英 ]约翰·洛克 :《人类理解论》(上册 ) ,关文运译 ,商务印书馆 1959年版 ,第 203页及以次 ,尤其是第 212页。
µζ 　参见 [德 ]莱布尼兹 :《人类理智新论》,陈修斋译 ,商务印书馆 1982年版 ,第 155页及以次 ,尤其是第 162页。
µ{ 　Cfr. Adriano Cavanna, Storia del diritto moderno in Europa, Giuffrè, M ilano, 1982, p. 363.
µ| 　同注②, p. 468.
那么 , Capacitas, Capax和 Facultas表达的能力制度与 Caput和 Persona表达的能力制度是何关系 ?
在我看来 ,两者有两点不同。其一 ,前者是直接的能力制度 ,它不以一定的身份之占有为基础 ,描述主体
面向未来做某事的可能性 ;后者是间接的能力制度 ,它首先关注的是主体由于具备法定身份导致的一般
资格 ———被认可为法律人 ,其次才关注由这种一般资格衍生的具体资格 ,所以 ,能力制度只作为身份制
度的效果受到关注。其二 ,与“其一 ”相关 ,前者是具体的 ,只涉及到为各种具体行为的能力 ;后者是概




Locke, 1632年 —1704年 )在其于 1690年出版的《人类理解论 》中专章研究了能力 ( Power)问题 ,把它分
为自动的能力 ( Faculty)和被动的能力 (Capacity)。前者是能引起变化的 ,物件和人皆备。物件如火 ,具
有融化金属的能力 ,人则具有意志和理解两种能力 ;后者是能接受变化的 ,它往往是自动的能力的对反





出继承法的小天地 ,进入一般的能力制度的大世界 ,用拉丁词 Facultas的英语形式 Faculty表达一般的
积极的能力 ;用拉丁词 Capacitas的英语形式 Capacity表达一般的消极的能力 ,并在它们之上设定了
Power的属概念。于是 ,所有能力方面的拉丁语资源都得到了利用和统一。这标志着现代的能力制度
的形成。遗憾的是 ,到目前为止的现代民法却把消极的权利能力剔除了。
继洛克之后 ,莱布尼兹 ( Gottfried W ilhelm von Leibniz, 1646年 —1716年 )在其《人类理智新论 》
(1765年 )一书中作了类似的整合 µζ ,跟洛克的论证相比并无新意 ,故存而不论。
二、罗马统治者对能力制度的不平等运用
前节中论及的 4种身份 ,除了家族的身份为自然身份外 ,都是民事的或武断的身份。两种身份的划分
是法国法学家让·多马 (Jean Domat, 1625年—1696年 )的贡献 ,他在 1694年出版的《在其自然顺序中的
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主权者操纵的治理工具 ,自然就可以通过剥夺此等身份达到规训社会成员的目的。而身份的剥夺导致
一般能力的减少或消灭 ,间接导致具体的能力的减少或消灭。于是 ,受处罚者与其他有人格者之间曾经
存在的平等破裂 ,坠入低下的地位。在罗马法中 , 3种民事身份之一的剥夺影响一个人的权利能力的状
况 ,分述如下 :
1. 自由身份的剥夺。称作人格大减等 ,此等减等不仅剥夺自由的身份 ,而且剥夺市民身份 ,失自由
则失国籍 ,这是由于两种身份的牵连关系导致了这种效果。大减等的惩罚用来对付那些拒绝接受人口
和财产普查的市民 µ} 、身份高尚的拐带人口罪者、逃避兵役者 µ∼ 、忘恩负义的解放自由人等。
由于丧失第一节中讲到的 7种能力全部以之为基础的自由权 ,被剥夺者直接丧失一般的人格 ,间接
丧失全部 7种能力。
µ} 　Cfr. Mario Talamanca ( sotto la direzione di) , L ineamenti di Storia del D iritto Romano, Giuffrè, M ilano, 1989, p. 37.
µ∼ 　同注①, p. 5.
νυ 　同注①, p. 585.
νϖ 　参见周　:《罗马法原论》(上 ) ,商务印书馆 1994年版 ,第 175页。
νω　同注 µ} , p. 37.
νξ　See The D igest of Justinian, Volume I, edited byMomm sen and A lan W atson, University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1985, p. 82.
νψ　同注 νϖ ,第 116页。
νζ 　同注 νϖ ,第 115页。
2.市民身份的剥夺。称作人格中减等 ,它由禁绝水火和放逐海岛两种刑罚的适用引起 ,前者用来惩
罚那些扰乱审判的正常进行以及大会的正常进行的人、滥用谕令权中的生杀权的人、非法开征新的税种





身份 ,一般人格受损 ,导致 7种能力中以市民身份为基础的能力消灭。
3. 名誉身份的剥夺。分为破廉耻、不能作证、污名、社会唾弃 4种。
破廉耻 ( Infam ia)是裁判官对个人宣告的道德否定评价 ,以惩罚此等人实施的某些行为或拥有的某
些生活方式 ν
ω





自权人 ,以及以处在自己权力下的家子或家女的名义同时订立两个婚约或结婚合同的家父 (尤里安 :
《告示评注》第 1卷 , D. 3, 2, 1) νξ 。这些人可分为如下类型 : (1)违反市民道德 (被从军队开除 )者 ; ( 2)
从事贱业 (演员或卖淫 )者 ; (3)实施特别讨厌的犯罪者 ,如抢劫、盗窃的实施者 ; (4)自身不诚信的人在
诚信诉讼中恶人先告状者 ; (5)不遵守起码的婚姻道德者。
破廉耻导致丧失一定的权利和能力 : (1)丧失投票权及被选举权 ; (2)丧失一定的诉讼能力 ,例如破
廉耻的丈夫对通奸的妻子不得行使追究权 ; (3)丧失与高尚阶级的通婚权 ,不得与元老阶级成员通婚 νψ。
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社会唾弃 ( Probrosus, Probrum , Ignom inia)。是监察官认定的不名誉 ν{ 。被处罚者丧失某些能力 ,例





异教主要有多纳图派 (Donatista)、普里西良派 ( Priscillianista)、一性论 (Monophysite)和摩尼教
(Manichaesim)。
多纳图派因 4世纪迦太基主教多纳图得名 ,是产生于北非的教派。它主张教会是义人的教会 ,排斥
罪人 ,而罗马教会容纳罪人 ,已成为罪人之子。该派曾有 300名主教 ,长期与罗马教会分庭抗礼 ,多次被
罗马教会绝罚 ,并遭罗马帝国武力镇压 ,直到 7世纪阿拉伯人进入北非后才消失 ν
}
。




一性论产生于 5世纪 ,认为基督的神人二性在结合之后 ,神性吞没人性 ,因而只有神性即一性 ,故基
督与人非同类。此说违反基督神人二性的正统教义 ,被判为异端 ου 。
摩尼教与上面提到的宗教属于基督教的不同派别不同 ,它是基督教以外的一种宗教 ,由波斯人摩尼
创立 ,在中国称明教。它吸收基督教、诺斯替教、佛教的教义形成 ,其基本教义为“二宗三际论 ”。二宗
即光明和黑暗 ;三际即过去、现在和未来。该教相信世界是矛盾的 ,存在轮回 οϖ 。
ν{ 　同注①, p. 52.
ν| 　参见黄风 :《罗马法词典》,法律出版社 2002年版 ,第 124页。
ν} 　参见罗竹风主编 :《中国大百科全书·宗教》,中国大百科全书出版社 1988年版 ,第 182页。
ν∼ 　See Paul Lagasse, Colum bia Encyclopedia, Sixth Edition, Columbia University Press, 2000, p. 2301.
ου 　同注 ν} ,第 182页。
οϖ 　同注 ν} ,第 272页。
οω　Cfr. Pierangelo Catalano, Il Concetto“Soggetto di D iritto”Secondo il Sistema Giuridico Romano, Manuscrtto ineditto, p. 11.
οξ　Ver Codigo Civil Portugues, Coimbra, 1934, p. 13.
对异教徒主要处以剥夺遗嘱能力的处罚。首先是剥夺积极的遗嘱能力 , CTH. 16, 7, 1报道 :格拉提
亚努斯皇帝、瓦伦丁尼亚努斯皇帝和狄奥多西皇帝规定剥夺从基督徒转化为异教徒者的订立遗嘱的能




基于人人生而平等的自然法思想 ,现代的权利能力制度建立起来 ,其要旨是生物人与法律人合一 ,
所有的生物人因此都是法律人 ,由此达到普世的平等 ,因此 ,现代以平等为理念的权利能力制度是对以
不平等为出发点的人格概念的取代。
谁是现代权利能力观念的最早提出者 ? 我认为是萨维尼 ,他的如下话语是对现代的权利能力制度
的最早表达 :“每个单一的生物人 ,并且仅仅是单一的生物人 ,可以享有权利 (ècapace di diritto) ”οω。此
语符合把生物人与法律人同一化的权利能力制度的本质。Capace无疑是 Capax的现代形式。《奥地利
民法典 》第 16条把萨维尼的理论条文化 :“每个生物学意义上的人 (Mensch)都享有与生俱来因而被看
作法律意义上的人 ( Person)的权利。奴隶制、奴役以及以奴隶制和奴役为依据的权力行使 ,禁止之 ”。
《奥地利民法典 》成为第一个规定现代权利能力制度的民法典。1867年的《葡萄牙民法典 》第 1条紧随
其后并加以提升 ,规定 :“只有生物人 (Homen)可以承担权利和义务。这构成其权利能力或其人格 ”οξ 。
说它提升 ,乃因为《奥地利民法典 》第 16条只有权利能力的意思 ,却未使用能力的术语 , 1867年《葡萄牙
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民法典 》做到了这一点。它还只承认生物人具有权利能力 ,排除了法人取得权利能力的可能。
《奥地利民法典 》和 1867年《葡萄牙民法典 》的规定尽管有语源意义上的缺憾 :在西方语言中 ,生物
人 (Homo)就是男人 ,由于女人被理解为男人的一根肋骨制作的产品的宗教传统 ,女人只是经过目的性




有国家都采取这样的行动 ,否则 ,奥地利和葡萄牙就会遭遇以慷慨换吝啬的尴尬。例如 , 1804年的《法
国民法典 》就没有这样的慷慨 ,其第 7条关于“所有的法国人都享有民事权利 ”的规定构造的不是生物
人 =法律人的等式 ,而是法国的生物人 =法律人的等式。这样的安排虽不慷慨 ,却符合盖尤斯描述的市
民法的本性 ο
ψ
。如果纵观全法典 ,会看到吝啬的《法国民法典 》第 11条也在外交互惠制的前提下赋予外
国人权利能力 ,慷慨的《奥地利民法典 》的第 33条也不是完全无条件地赋予外国人权利能力 ,只在法律
不明示地要求有公民权时才如此。在有疑问的情形下 ,为了享有与公民相同的权利 ,外国人必须证明其
国家就有关的权利赋予了奥地利公民同样的待遇。同样 ,慷慨的 1867年《葡萄牙民法典 》的第 26条也
规定 ,在法律明示规定了不赋予外国人权利能力的情形和要求特别条约的情形 ,外国人不享有葡萄牙人
的权利能力 οζ 。所以 ,慷慨的《奥地利民法典 》和 1867年《葡萄牙民法典 》以及吝啬的《法国民法典 》达
成了同样的效果 :并非所有的生物人都可成为法律人 ,只有本国的生物人 +一定的外国生物人 =本国的
法律人。理想主义的脚步遭遇了市民身份的铜墙铁壁的阻碍 ,且不得不在这堵墙前停下。于是 ,生物人
等于法律人的公式的虚伪性就暴露出来。现代权利能力制度的理想与现实形成了尖锐的背离。
我们不能忘记生物人是分为男女的 ,生物人 =法律人的公式由此可以细化为男生物人 +女生物人
=法律人的公式。男生物人是否全部成了法律人的问题我在下文要谈到 ,在启蒙时代的民法典中 ,女生
物人没有完全成为法律人却是不争的事实。请看 1804年版的《法国民法典 》第 213条关于“夫应保护
其妻 ,妻应顺从其夫 ”的规定 ! 请看罗马尼亚学者特奥多勒 ·桑布里安的评论 :“《法国民法典 》⋯⋯的
立法者实际上并非愿意实现平等原则 ,因为已婚妇女、未成年人 ⋯⋯相对于男人、父亲或监护人 ⋯⋯处
于低下的地位。”ο
{
οψ　盖尤斯在其《法学阶梯》1, 1中说 :“所有受法律和习惯调整的民族 ,他们一方面遵守自己的法律 ;另一方面遵守为全人类所共有的
法律。事实上 ,每个民族专用的法律是该民族自己的法律并被称为市民法 ,换言之 ,是该城邦自己的法律 ,而自然理性为全人类确
立的并为所有的民族同等地遵守的法律被称为万民法 ,换言之 ,是由所有的民族使用的法律。”参见 [古罗马 ]盖尤斯 :《法学阶梯 》,
黄风译 ,中国政法大学出版社 1996年版 ,第 2页。
οζ 　同注 οξ , p. 23.
ο{ 　参见 [罗 ]特奥多勒·桑布里安 :《罗马法传统 :罗马尼亚民法典长寿的主要原因》,徐国栋译 ,《比较法研究》2005年第 3期。
ο| 　参见朱容辰 :《试论脐带血所有权之归属》,载《2006年台湾脐带血研究协会“脐带血医疗与法制 ”学术研讨会论文集 》, 2006年 10
月 ,嘉义 ,第 15页。
ο} 　参见徐国栋 :《从 1871年 <阿根廷民法典 >到 1998年 <阿根廷民法典草案 > 》,载徐国栋主编 :《罗马法与现代民法》第 4卷 ,中国
人民大学出版社 2004年版 ,第 138页。
我们还不能忘记生物人是分为长幼的。人们在提出生物人 =法律人的公式时并未隐含成年的生物
人 =法律人的意思。体现萨维尼思想的《德国民法典 》第 1条讲的是“人的权利能力起于出生 ,终于死
亡 ”,更排除了上面提到的“隐含 ”。然而 ,长期以来子女被当作父母的财产 ,是客体而非主体 ,这种状况
到不久前才有所改变 ο| ,但未完全改变 ,因此 ,当代法学家还要经常地提出未成年人的权利问题 ,例如 ,
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慰人的是 ,自由身份的分拣器毕竟取消掉了。1794年 ,法国政府经维克多 ·肖尔谢尔 (V ictor SchÊlcher)
提议颁布法令废除了奴隶制 ,宣布所有居住在法国殖民地的人 ,不论肤色如何 ,都是法国公民 ,享有宪法
规定的权利 ο∼ 。由此开头 ,欧洲国家先后废除了奴隶制 ,使自由身份在各国民法典中失去了存在的基
础。尽管如此 ,低下阶级 ,例如美国的黑人、拉美国家中的印第安人等 ,始终是现实的存在。
ο∼ 　参见郭小凌 :《古代世界的奴隶制和近现代人的诠释》,《世界历史》1999年第 6期。也有人认为意大利于 1772年颁布法律废除了奴
隶制 ,更早一些。参见 [日 ]盐野七生 :《罗马人的故事 III:胜者的迷思》,林雪婷译 ,三民书局 1998年版 ,第 144页。
πυ 　同注 οξ , p. 25.
πϖ 　See David Dudley Field, D raft of a C ivil Code for the S ta te of N ew York, W eed, Parsons and Company, Printers, A lbany, 1862, pp. 81 ss.
πω　See Sheldon Amos, Codif ica tion in England and the S ta te of N ew York, London: W. R idgway, 1867, p. 30.
πξ　参见龙卫球 :《民法总论》,中国法制出版社 2001年版 ,第 365页。
πψ　Cfr. Federico del Giudice (A Cura di ) , Nuovo D izionario Giuridico, Edizione Simone, Napoli, 1998, p. 1170.
πζ 　Siehe W alter L ist, Zivilrecht, Von ABGB bisW uchG, Stand: 1. 5. 1997, 6. Auflage,Manz·W ien, Seite 381《奥地利民法典》关于动物法
律地位的条文的查找和翻译 ,得到了我指导的博士生宋旭明的协助 ,在此致谢。
π{ 　同注 πζ , Seite 130.
π| 　同注 πζ , Seite 131.
而且 ,生物人 =法律人的公式是以立法者遗漏考虑法人或不承认法人的主体资格为条件的。法人
的存在 ,要求把生物人 =法律人的公式改成生物人 +法律人 (法人从存在时起就是法律人 ) =法律人的
公式 ,这是对既有权利能力和谐理论秩序的破坏 ,遭到早期立法者的抵制。故 1867年《葡萄牙民法典 》
的作者对法人采取鸵鸟战术。一方面 ,在上引第 1条中否认了法人具有权利能力的可能 ,另一方面 ,又
在第 32—39条规定了法人制度 ,其中的第 34条承认法人“可以行使一切与其设立的合法目的相关的一
切民事权利 ”π
υ
。没有权利能力 ,又怎么能行使民事权利呢 ? 1862年的《纽约民法典草案 》走得更远 ,把
法人规定在第二编 (财产 )第三分编 (动产或可动物 )第三章中 ,与船舶并列 πϖ 。显然 ,在这样的框架下 ,
法人不被理解为主体而是客体 ,成了一种像船舶 (第三分编第二章的规定对象 )一样的东西 ,这是我在
诸多外国民法典中看到的法人所受的最惨待遇 πω。事实上 ,直到基尔克 (O tto von Gierke, 1841年 —1921










位的民事立法 》,在 1810年的《奥地利民法典 》第 285条 (其辞曰 :“一切与人相区别并为人所用者 ,被称
作法律意义上的物 ”πζ )和第 1332条 (其辞曰 :“因轻微过失或者疏忽而造成的损害 ,根据该物遭受损害
之时的一般价值予以赔偿 ”π
{ )的基础上增补第 285a条和第 1332a条。前者谓 :“动物不是物 ;它们受特
别法保护。关于物的现行规定 ,仅在没有特殊规定的范围之内对动物适用 ”;后者谓 :“若致某动物受
伤 ,应当赔偿实际支出的医疗费用或者外加此后所需的医疗费用 ,若该费用超过动物的价值 ,也应当赔
偿一个明智的动物饲养人处于受害人的情形下时一般会支出的费用。”π|受《奥地利民法典 》的这一修正
案的影响 ,《德国民法典 》在经受 1990年 8月 20日的修改时 ,增加了第 90a条 ,其行文同于《奥地利民法
典 》第 285a条 ,由此开启了动物主体化的运动。无论这一运动的前景如何 ,它的基本理念是打破生物人
=法律人的权利能力等式 ,代之以动物 (Animal) =法律人的新等式。
最后 ,胚胎权利保护运动和死者权利的发现也挑战了权利能力制度包含的两种人的等式。如同
《德国民法典 》第 1条明示的 ,这样的生物人从出生开始到死亡结束 ,而胚胎权利保护运动即前任教皇
约翰 ·保罗二世所说的为不能说话的人说话的运动 ,要求把生物人的起点前推到受孕 ,至少前推到着床
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π} 　参见徐国栋 :《体外受精胎胚的法律地位研究》,《法制与社会发展》2005年第 5期。
π∼ 　参见李浩培、吴传颐、孙鸣岗译 :《拿破仑法典》,商务印书馆 1983年版 ,第 4页。








手段的方式 ,如果弃而不用 ,无疑是向无政府状态敞开了一扇大门。但如果用了 ,承受规训的自然人和
法人相较于未承受此等规训的同类就成为不完全的法律人或被完全从法律人的队伍中排除 ,在后种情















6. 丧失诉讼能力 ,不能为诉讼中的原告或被告 ;
7. 丧失缔结婚姻的能力 ;
8. 已有的婚姻消灭 π∼ 。
上述民事死亡的效果既包括对权利的剥夺 ,如其中的 1,也包括对能力的剥夺 ,其他 7项都属于此
种情况 (7和 8都属于剥夺婚姻能力 ,由于这种能力被剥夺 ,不能缔结新婚姻并消灭既有婚姻 )。所有被
剥夺的能力都是具体的 ,不存在概括的权利能力之剥夺。这证明《法国民法典 》在能力剥夺问题上遵循
罗马法传统 ,采用原子论而非有机论的立场。前者只承认有具体的能力 ,后者只承认有概括的能力 θυ 。
在被剥夺的诸能力中 , 4、5、6体现的都是罗马法中破廉耻的法律效果 ,所以大致可以说 ,民事死亡制度
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中有运用名誉的身份之剥夺从而剥夺受处罚者的各种具体民事能力之做法的因素。
无论如何 ,上述民事死亡制度充分揭示了《法国民法典 》第 8条的虚伪性 :“所有的法国人都享有民
事权利 ”的命题应改为“只有未受重罪判决的法国人才享有全部民事权利 ”的命题。这种规训过于严
厉 ,差不多等于把一个人逐出社会 ,于是 ,民事死亡制度在 1854年遭到了废除。但法国法并未放弃剥夺
权利能力制度 ,不过把规训的方式改得较为温和而已。1994年《法国刑法典 》仍把剥夺权利、剥夺权利
能力或撤销权利作为一种附加刑适用 θϖ 。剥夺权利的类型有如 :剥夺选举权和被选举权、剥夺担任司法
职务权、出庭作证权、剥夺作为监护人或财产管理人权 ,禁止居留于某地或禁止外国人居留于法国、禁止
签发支票或使用信用卡、禁止驾驶。无能力或撤销权利有如 :不得从事某种商业职业 (如银行业、保险
业 ) ,不得担任公司的董事和经理管理人、会计监察人、财产评估员等 θω。相较于 1804年的《法国民法
典 》,在这部刑法典中 ,剥夺能力的事由变得具体 ,例如 ,涉及支票或信用卡犯罪的人就被剥夺使用这两
种支付工具的能力 ;曾因不当驾驶构成犯罪的人就被剥夺驾车的权利能力 ,其基本理念是严重做错了某
类事情的人在该类事情上发生破廉耻 ,因而剥夺他们再做这类事情的能力 ;而且 ,这种能力剥夺并非施
加于囚禁状态的有过犯者 ,而是适用于非囚禁状态的这种人 ,因而代表了能力剥夺制度的生活化倾向 ,
通过网络资信系统 ,在有过犯者的周围人不知的情况下实现对他们的惩罚 ,以为他们留面子 ,避免监禁
制度造成的重返社会问题。可以看出 ,在法国 ,能力剥夺制度的领域由民法移到了刑法 ,尽管如此 ,法国
刑法仍像 1804年的民法典一样 ,剥夺权利与剥夺权利能力并举。
θϖ 　参见罗结珍译 :《法国刑法典》,中国人民公安大学出版社 1995年版 ,第 15页。
θω　参见 [法 ]卡斯东·斯特凡尼等著 :《法国刑法总论精义》,罗结珍译 ,中国政法大学出版社 1998年版 ,第 478页以下。
θξ　参见郑冲、贾红梅译 :《德国民法典》,法律出版社 1999年版 ,第 6页。
θψ　参见徐久生、庄敬华译 :《德国刑法典》,中国法制出版社 2000年版 ,第 55、79页。
θζ 　参见 [意 ]杜里奥·帕多瓦尼 :《意大利刑法学原理》,陈忠林译 ,中国人民大学出版社 2004年版 ,第 312页。




θ| 　参见徐国栋 :《从身份到理性———现代民法中的行为能力制度沿革考》,《法律科学》2006年第 4期。
θ} 　同注⑥, p. 37.
θ∼ 　Véase Ley O rgÀnica 10 /1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, sobre http: / /noticias. juridicas. com /base_datos/Penal/ lo10 - 1995.
l1 t3. htm l#c1 s5, 2006年 10月 25日访问。




罗马法有发展。另一方面 , 1998年《德国刑法典 》也规定了系统的失权制度。首先是作为一种附加刑适
用的禁驾 (第 44条 ) ;其次是丧失选举权和被选举权 ,适用于受 1年以上监禁的人 (第 45条 ) ;再次是禁






和服 5年以上有期徒刑者和故意犯罪者 ,他们是所谓的法定禁治产人 ,此等人没有财产方面的行为能
力 ,但有人身和家庭方面的行为能力 ,其财产由法定代理人管理 θ
{
。剥夺行为能力是能力剥夺制度中的
一个新品种 ,在这里 ,受到剥夺的是被处罚者的体力行为能力 θ
|
。《意大利民法典 》第 350条规定 ,尚未
注销破产登记的破产人无担任监护公职的权利能力 ,同时不能从事证券交易、不得担任重罪法庭的法官
等等 θ} 。
现行《西班牙刑法典 》也有系统的失权制度 ,其第 55条规定 :“监禁刑达到或超过 10年的 ,当然导
致在受判处期间的绝对失权 ,此等失权已作为有关犯罪的主刑宣告的除外。”θ∼本条中的绝对失权与特
别失权相对 ,指剥夺服刑人拥有的荣誉、公职、官吏身份等 ,并剥夺他们在服刑期间获得上述荣誉或身份
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的能力 (《西班牙刑法典 》第 41条 )。特别失权的剥夺对象与绝对失权相同 ,不过其科处以法院判决专
门列举的剥夺决定为条件 (《西班牙刑法典 》第 42条 )。
在西班牙刑法中 ,失权的类型还有吊销驾驶机动车的执照、剥夺拥有武器的权利、剥夺在某地定居






以上是对主要西方国家的失权制度的介绍。我国的情况如何 ? 根据笔者的不完全考察 ,我国立法
上有如下失权立法例 ,兹按它们产生的先后顺序评述之。
1985年《会计法 》第 40条规定 :“因有提供虚假财务会计报告 ,做假账 ,隐匿或者故意销毁会计凭





任记录 ,否则无期 (终身 )失权。对于因违反会计职业操守情节轻微丧失会计资质的人 ,课加有期失权
(5年 )。
ρυ 　Véase Tausaro A lfabetico Concep tual, sobre http: / /noticias. juridicas. com /base_datos/Penal / lo10 - 1995. l1 t3. htm l#c1 s5, 2006年 10月 26
日访问。
1994年《公司法 》第 57条规定 :“有下列情形之一的 ,不得担任公司的董事、监事、经理 :
⋯⋯
(2)因犯有贪污、贿赂、侵占财产、挪用财产罪或者破坏社会经济秩序罪 ,被判处刑罚 ,执行期满未
逾 5年 ,或者因犯罪被剥夺政治权利 ,执行期满未逾 5年 ;
(3)担任因经营不善破产清算的公司、企业的董事或者厂长、经理 ,并对该公司、企业的破产负有个




该条第 1款第 2项是对公司高级管理人员提出的无经济犯罪记录的要求 ,涉及到“德 ”;第 3项是对
他们提出的无严重不良经营记录的要求 ,涉及到“能 ”;第 4项是对他们提出的无因经济违法行为遭受
行政处罚的要求 ,也涉及到“德 ”,应与第 2项接续规定才在逻辑上完满 ;第 5项是对他们提出的信用良
好要求 ,也涉及到交易道德之完满。不具备这些条件的人有期失权。
1996年的《拍卖法 》第 15条规定 :“拍卖师应当具备下列条件 :
⋯⋯
(3) 品行良好。被开除公职或者吊销拍卖师资格证书未满 5年的 ,或者因故意犯罪受过刑事处罚
的 ,不得担任拍卖师 ”。吊销拍卖师资格的事由见于同法第 62条 :“拍卖人及其工作人员违反本法第 22
条的规定 ,参与竞买或者委托他人代为竞买的 ,由工商行政管理部门对拍卖人给予警告 ,可以处拍卖佣




行为承受过行政处罚。简言之 ,担任拍卖师 ,首先要求一般品质好 ,其次要求职业品质好。
《拍卖法 》规定的失权期间因失权事由的性质而异 ,因为行政处罚失权的属于有期 ( 5年 ) ;因故意
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犯罪失权的属于无期 ,终身失权。





本条第 1款第 2项要求欲从事律师职业者未因故意犯罪承担过刑事责任 ,换言之 ,因故意犯罪承担
过刑事责任的人在律师从业资格上构成破廉耻。第 2项要求欲从事律师职业者未受过开除公职的行政
处罚以及吊销律师执业证书的行政处罚。至于在何种情形吊销律师执业证书 ,第 45条有详细规定 ,包
括泄露国家秘密 ;向法官、检察官、仲裁员以及其他有关工作人员行贿或者指使、诱导当事人行贿 ;提供
虚假证据 ,隐瞒重要事实或者威胁、利诱他人提供虚假证据 ,隐瞒重要事实等行为 ,它们除了泄露国家机
密以外 ,都属于有违律师职业操守 ,扰乱正常的诉讼秩序的行为。如果说第 9条基本规定的是一般的品
质要求 ,本条规定的则是特定的品质要求。
2003年的《道路交通安全法 》第 101条规定 :“造成交通事故后逃逸的 ,由公安机关交通管理部门吊
销机动车驾驶证 ,且终身不得重新取得机动车驾驶证 ”。这就是有名的“一朝逃逸 ,终身禁驾 ”规定。




人具有一定的危险性 ,操纵它的人必须具有在造成损害时承担责任的品质 ,否则 ,就不配操纵汽车。
前文已述 ,在一些西方国家的刑法中 ,禁驾已作为附加刑使用 ,但在我国刑法的法定刑目录中 (《刑
法》第 33—34条 )尚无这种刑罚 ,而《道路交通安全法 》已把它作为一种行政处罚使用。这种不协调和
落伍现象 ,值得注意。




运”战略的新对策 ,极大地增加了过犯实施者的行为成本 ,应十分有效。它像“一朝逃逸 ,终身禁驾 ”的
规定一样 ,具有限制品行不端者的体力劳动职业资格的性质 ,其新意在于把法人纳入到了失权的课加对
象上来 ,因为实施食品过犯行为的可能是自然人 ,也可能是法人 ,对于后者 ,当然也要课加“终身退市 ”
的制裁。
对于上述 6个失权处置 ,我们可以作出如下基本分类 :首先可分为有期的失权和无期的或终身的失
权 ,在我国的经验中 ,大部分失权都是有期的 ;其次可分为剥夺专业技术职业从业资格的失权和剥夺普
通职业从业资格的失权 ;再次可分为自然人的失权和法人的失权等等。
总之 ,失权问题在我国是实践先行 ,在没有理论的条件下已发展得蔚为大观 ,历史上有的、外国有
的 ,我国的立法中也基本都有了。目前需要的是从理论上总结我们处理失权问题的实践。从纵的方面 ,
把它们与历史上已有的现象联系起来 ;从横的方面 ,把它们与其他国家的同样现象联系起来 ,从而获得
一种对我国有关做法的理性认识。
比较一下 ,我国关于失权处置的独特之处有三个方面 :第一 ,剥夺权利能力与宗教信仰无关 ;第二 ,
剥夺权利能力与剥夺国籍无关 ;第三 ,只剥夺权利能力 ,不剥夺行为能力。它们与古代和现代的外国有
关规定的共同之处有 :其一 ,剥夺的因果关系是行为人曾有过的特定不当行为导致他在涉及不当行为领
域的从业权利能力受到有期或无期限制 ;其二 ,既有对具体的民事权利能力的剥夺 ,例如某些购买权利
能力 ,类似于 CTH. 16, 5, 40, 4,但这样的民法方面的剥夺少 ,多数是行政法上的剥夺 ,即限制受罚人从
事特定的职业。因此 ,失权在我国还只是与民法相关的问题而非全然的民法问题。
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失权制度的普遍存在和广泛运用 ,证明权利能力制度中隐含的平等观念根本未实现 ,也没有必要实






ρϖ 　See Massimo La Torre, C itizensh ip and B eyond. In Challenges to Law at the End of the 20 th Century ( IV ) , Cooperativa L ibraria Universitaria
Editrice Bologna, 1995, p. 76 - 89. See also J. Habermas, The European N ation S tate———Its A chivem ents and Its L im its. O n the Past and Fu2
ture of Sovereignty and C itizensh ip, In Challenges to Law at the End of the 20 th Century (V II) , Cooperativa L ibraria Universitaria Editrice Bo2
logna, 1995, pp. 27 ss.
ρω　Cfr. Guido A lpa e Em ilio N icola Buccico (A Cura di) , Il Codice Civile Europeo, Materiali dei Sem inari 1999 - 2000, Giuffrèeditore, M ila2
no, 2001.
ρξ　上述 3个公约 ,均收入卢峻主编 :《国际私法公约集》,上海社会科学院出版社 1986年版。
ρψ　《法商研究》2006年第 6期。
　　综上所述 ,我们看到 ,罗马法原始状态中的权利能力制度是原子论式的 ,其精神是自由 ,现代权利能
力制度是有机论式的 ,其精神是平等。从具体到一般 ,从自由到平等 ,此语可用来描述权利能力制度从
罗马法到现代民法的发展。
现代权利能力制度有两大理想 ,第一是平等 ,第二是从平等派生的全球化。就平等而言 ,它遭遇了
性别、年龄、国籍、名誉状况的瓶颈 ,结果是两种人的完全合一的理想被大打折扣 ,现实是只有男的、成年






下状态 ,有谁还敢张扬男女不平等的合法性呢 ? 从平等理想派生出的全球化理想起于生物人的无国籍
性 ,实现这种理想之日 ,就是民法自身消亡之时 ,因为民法本身意味着是全球法的对立物 ,它必须是某个
国家的法才能维持其自身。但民法的毁灭是一场灾难吗 ? 未必如此。民法的维持以各个国家的公民身
份的维持为基点 ,我们看到 ,在欧洲 ,随着欧盟的成功运作 ,各个成员国的公民权正在被超越 ,形成一种
欧盟的公民权 ρϖ ,以这种公民权为基础 ,产生了制定《欧洲民法典 》的计划 ρ
ω
。加入欧盟的国家在日益增
长中 ,不排除它自身发展为或通过与其他类似于它的共同体 (例如南方市场和东盟 )的合并形成一个接
近于全球共同体的共同体的可能 ,那时 ,“某某盟 ”的民法典实际上就是全球民法典了。这只是问题的
一方面。另一方面 ,即使不以上述全球性跨国组织为依托 ,民法的英特纳雄耐尔化也是可以实现的。民
法分为人身法和财产法两大部分 ,后一部分越来越多地成为各种国际公约的调整领域 ,例如《联合国国
际货物买卖合同公约 》、《保护工业产权的巴黎公约 》,已经相当地国际化了。即使在人身法方面 ,关于
子女的收养 (《收养管辖权、法律适用和判决承认公约 》,海牙 , 1956年 10月 24日 )、儿童权利的保障
(《未成年人监护公约 》,海牙 , 1902年 6月 12日 )、扶养关系 (《扶养义务法律适用公约 》,海牙 , 1973年
10月 2日 ) ρ
ξ
等 ,也已存在相当多的国际公约 ,而且有专门的国际组织 ,例如统一私法国际协会
(Unidroit)从事私法统一的工作 ,这一领域的国际化也不是不可指望的目标。
我在《“一切人共有的物 ”的概念的沉浮 ———“英特纳雄耐尔 ”就一定要实现 !》一文 ρψ中 ,从一切人
共有的物的概念的沉浮出发 ,从客体的角度论证了民法的国际化倾向 ;本文则从现代权利能力制度内蕴
的把一切生物人都造就成法律人的理想出发 ,论证了民法的主体制度的国际化倾向。两者的出发点不
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同 ,目标却相同 ,而且基础也相同 ,那就是各民族国家在生存的基本条件的取得和维护方面日益彼此依
赖 ,交往日益频繁 ,彼此日益融合 ,地球日益成为它们共同的村落的现实。一座座边境检查站拆除 ,一条
条边境线模糊 ,人财物跨过依稀的界限自由流动 ,跨国婚姻 ,人种交融 ,这些是我们当代人面临的现实。




na humana)的概念取代公民的概念 ,实现公民权的超越。这一用语富有意味 ,它本身就是对两种人合一
的权利能力制度理念的重申 ,因为 Persona表示的就是法律人 , Humana表示的就是生物人。这一重申
一方面说明权利能力制度的理想在过去未得到实现 ,另一方面说明这一理想不应该放弃 ,应在新的历史
时期重新追求。但这些重申者 ———说“这些 ”,乃因为《1998年民商合一的阿根廷民法典草案 》只是使
用这一表达的一个例子 ,还有很多的学说和立法使用这一表达 ———是否意识到他们的“重申 ”的实现结
果是民法的消亡呢 ? 因为当民法从主客观两个方向进行的国际化努力取得成功之时 ,就走向了其反面 ,
成为一种国际性的法。我不敢把这样的法叫做国际法 ,因为已经存在一个叫这个名字又与它不同的法
律门类 ;也不敢把它叫做国际私法 ,因为也已存在一个叫这个名字的主要被理解为冲突法的法律门类 ,
只好暂且把它叫做“国际性的法 ”。这种法正在形成之中 ,例如欧盟法和其他区域共同体的法 ,以及
W TO的规则。当人们以球籍取代国籍作为这种法的基础时 ,我们会把民法送入博物馆 ,那将是全人类
的一个快乐时刻。其时 ,罗马市民法给外邦人带来的种种痛苦 ,以及某个地球公民在作环球旅行时换乘
一个航班就换一套民法遭受的种种痛苦和不便当成为我们的回想 !
ρζ 　Véase Proyecto de Codigo Civil de la Republica A rgentina Unificado con el Codigo de Comercio, Abeledo - Perrot, BuenosA ires, 1999. p. 173.
Abstract: This thesis undertakes a study of the institutions of capacity in the Roman and modern civil
laws, com ing to the conclusion that the former is based on freedom and that the latter is founded on equality.
Further, it expounds and p roves the various challenges that the ideas of equality in the modern institution of
capacity for rightsmeet, revealing in particular the fate of withering away of civil law with the full development
of the globalization of this institution. Through the disp lay of unequal app lication of the institution of capacity
for rightsby ancient and modern legislators, the article especially refutes the fallacy of equality of capacity for
rights, concluding that this inequality is necessary for societal governance.
Key words: capacity for rights; equality; identity; loss of right; internationality; withering away of civil
law
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